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Het faillissement van de derde-rechthebbende[1]
1 Inleiding
Als een schuldeiser zich voor zijn vordering op een goed van een derde-rechthebbende kan verhalen, is in de literatuur en rechtspraak
bekend wat rechtens is als de schuldenaar in staat van faillissement wordt verklaard.[2] In de literatuur is nog niet onderzocht wat rechtens
is als niet de schuldenaar, maar de derde-rechthebbende in staat van faillissement wordt verklaard.[3] Het is met name de vraag wat de
positie van de schuldeiser (hierna ook: de bijzonder verhaalsgerechtigde) is in een dergelijk faillissement. In deze bijdrage wordt deze vraag
toegespitst op het retentierecht, het bodemrecht en het pand- en hypotheekrecht. Daarbij wordt ingegaan op het recent gewezen arrest
Ontvanger/De Jong q.q. [4] Onder meer de volgende vragen komen aan bod: (a) Behoudt de bijzonder verhaalsgerechtigde zijn voorrang in
faillissement van de derde-rechthebbende en zo ja, op welke wijze?; (b) Wie is bevoegd tot executie van het desbetreffende goed?; en (c)
Als de curator tot executie overgaat, op welke wijze dient uitkering aan de bijzonder verhaalsgerechtigde plaats te vinden?[5]
2 Verhaalsaansprakelijkheid
2.1 Het onderscheid tussen aansprakelijkheid en verhaalsaansprakelijkheid
Voor het navolgende is het onderscheid tussen aansprakelijkheid en verhaalsaansprakelijkheid van belang. Alleen een schuldenaar is
aansprakelijk voor zijn schuld: alleen hij is verplicht om de verschuldigde prestatie te verrichten, bijvoorbeeld de betaling van een geldsom.
Op grond van art. 3:276 BW is het vermogen van de schuldenaar ook verhaalsaansprakelijk (of 'uitwinbaar'): art. 3:276 BW bepaalt dat de
schuldeiser zijn vordering op alle goederen van zijn schuldenaar kan verhalen.[6] Als een schuldenaar een of meer van zijn goederen
verpandt of verhypothekeert, is de schuldenaar hiervoor ook verhaalsaansprakelijk vanwege het verleende pand- of hypotheekrecht
daarop.[7] Zijn verhaalsaansprakelijkheid ten aanzien van de bezwaarde goederen kan zowel op art. 3:276 BW als op het pand- of
hypotheekrecht worden gebaseerd.
In uitzonderingsgevallen kan de schuldeiser zich ook op een of meer goederen verhalen die niet aan zijn schuldenaar toebehoren. De
derde-rechthebbende van het goed is niet aansprakelijk, heeft geen schuld aan de schuldeiser, maar is wel met een of meer van zijn
goederen verhaalsaansprakelijk. Hij is niet de (hoofdelijk) schuldenaar of borg, maar toch kunnen een of meer van zijn goederen voor de
schuld worden uitgewonnen. Als een schuldeiser zich kan verhalen op een goed van een persoon die niet zijn schuldenaar is, heeft de
schuldeiser overigens meestal ook voorrang bij de verdeling van de opbrengst. De voorrang is verbonden aan het bijzondere verhaalsrecht,
en heeft betrekking op de opbrengst van het goed waarop hij zich kan verhalen.
Voorbeelden van bijzondere verhaalsrechten zijn het derdenpand en de derdenhypotheek. Op grond van art. 3:231 lid 1 derde zin BW kan
een persoon een pand- of hypotheekrecht op een of meer van zijn goederen vestigen voor de schuld van een ander. Een derdenpand of
derdenhypotheek kan ook ontstaan doordat de schuld van de pandgever of hypotheekgever door schuldoverneming op een derde overgaat
(art. 6:155 jo. art. 6:157 lid 2 BW) of omdat het goed waarop het pand- of hypotheekrecht rust aan een ander wordt overgedragen. De oude
schuldenaar en de verkrijger zijn niet verhaalsaansprakelijk met hun vermogen ex art. 3:276 BW, maar wel verhaalsaansprakelijk met het
goed waarop het pand- of hypotheekrecht rust. Door de schuldoverneming respectievelijk de overdracht wordt het pand- dan wel
hypotheekrecht een derdenpand- respectievelijk derdenhypotheekrecht.
Een ander voorbeeld is het retentierecht dat rust op een zaak die niet toebehoort aan de schuldenaar van de retentor.[8] Op grond van art.
3:292 BW kan de retentor zich verhalen op de zaak waarop het retentierecht rust tegenover allen tegen wie hij het retentierecht kan
inroepen. Op grond van art. 3:291 BW is het mogelijk dat de retentor zijn retentierecht ook kan inroepen tegenover de derde-eigenaar van
de zaak, bijvoorbeeld omdat de schuldenaar in zijn verhouding tot de derde-eigenaar bevoegd was om de overeenkomst met betrekking tot
de zaak aan te gaan (art. 3:291 lid 2 BW)[9] of omdat na het ontstaan van het retentierecht de schuldenaar zijn zaak heeft overgedragen
(art. 3:291 lid 1 BW). De schuldenaar is aansprakelijk voor de schuld en verhaalsaansprakelijk op grond van art. 3:276 BW. De derde-
eigenaar is voor de schuld verhaalsaansprakelijk met de zaak waarop het retentierecht rust.
Een derde voorbeeld is het bodemrecht van de fiscus (art. 22 IW) op grond waarvan de fiscus zich voor de schuld van de belastingplichtige
mag verhalen op bodemzaken die zich op diens bodem bevinden, ongeacht of deze aan hem of aan een derde toebehoren. De derde-
eigenaar van de bodemzaken is met die bodemzaken verhaalsaansprakelijk voor de schuld van de belastingplichtige.
Een laatste voorbeeld is het geval waarin een goed eerst beslagen wordt en vervolgens aan een derde wordt overgedragen, zoals
recentelijk aan de orde was in het arrest Ontvanger/De Jong q.q. [10] Op grond van art. 453a lid 1 Rv (en vergelijk art. 475h Rv voor
derdenbeslag) kan een overdracht van het goed die tot stand is gekomen nadat het beslag is gelegd niet aan de beslaglegger worden
tegengeworpen. De overdracht werkt niet jegens de beslaglegger.[11] Daardoor verhaalt de beslaglegger zich op een goed dat zich
inmiddels niet meer in het vermogen van zijn schuldenaar bevindt.[12]
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2.2 Bijzonder verhaalsrecht en gewoon verhaalsrecht: dezelfde soort verhaalsrechten? Art. 6:150 BW en art. 435 Rv
Het is de vraag of het verhaalsrecht van een schuldeiser ex art. 3:276 BW hetzelfde soort verhaalsrecht is als dat van een bijzonder
verhaalsgerechtigde. Een overeenkomst is dat beide verhaalsrechten verbonden zijn aan een vordering. Een andere overeenkomst is dat
aan beide verhaalsrechten voorrang verbonden kan zijn, waarbij het overigens opvallend is dat aan de meeste bijzondere verhaalsrechten
enige voorrang is verbonden.[13] Een verschil tussen beide verhaalsrechten is dat in het eerste geval een goed wordt uitgewonnen voor de
schuld van de rechthebbende, en in het tweede geval voor andermans schuld. Dit principiële verschil kan niet worden afgedaan door de
derde-rechthebbende op wiens goed een bijzonder verhaalsrecht rust gelijk te stellen aan een schuldenaar van wie, als uitzondering op de
regel van art. 3:276 BW, maar één goed uitwinbaar is. De derde-rechthebbende is in het systeem van de wet géén schuldenaar van de
bijzonder verhaalsgerechtigde.[14]
Als de bijzonder verhaalsgerechtigde zich voor zijn vordering jegens zijn schuldenaar op het goed van de derde-rechthebbende verhaalt,
wordt de derde-rechthebbende op grond van art. 6:150 sub a BW in de vordering gesubrogeerd. Art. 6:150 sub a BW bepaalt dat een
vordering bij wijze van subrogatie overgaat op een derde indien een hem toebehorend goed voor de vordering wordt uitgewonnen.[15] Op
grond van art. 6:150 sub b BW geldt hetzelfde als de derde-rechthebbende de schuld voldoet om uitwinning te voorkomen. De vordering
treedt in de plaats voor het uitgewonnen goed. Het is voor risico van de derde-rechthebbende of hij zich kan verhalen op de schuldenaar of
niet.[16] Het risico van niet-betaling of insolventie van de schuldenaar ligt derhalve niet bij de oude schuldeiser (de bijzonder
verhaalsgerechtigde), maar bij de nieuwe schuldeiser (de derde-rechthebbende). Leidraad Invordering 1990 vermeldt in dit verband dat de
derde-eigenaar wordt gesubrogeerd in de vordering van de fiscus inclusief het bodemvoorrecht van de fiscus ex art. 21 lid 1 en 2 IW 1990
(vergelijk art. 6:142 BW). De derde-eigenaar wordt niet gesubrogeerd in het recht om zich te verhalen op bodemzaken die aan derden
toebehoren (art. 22 IW, vergelijk art. 6:151 lid 2 BW).[17]
Voor de vraag of een bijzonder verhaalsgerechtigde zich kan verhalen op het goed van de derde-rechthebbende is niet zijn verhouding tot
de derde-rechthebbende beslissend, maar die met zijn schuldenaar. Bij derdenpand en -hypotheek is beslissend of de schuldenaar in
verzuim is (art. 3:248 en 3:268 BW). De derdenpandgever of -hypotheekgever kan op grond van art. 3:234 lid 1 BW verlangen dat als voor
dezelfde vordering ook goederen van de schuldenaar zijn verpand of verhypothekeerd en de schuldeiser tot executie overgaat, de goederen
van de schuldenaar mede in de verkoop worden begrepen en het eerste worden verkocht. Bij het derdenretentierecht dient de retentor op
grond van art. 435 Rv zowel de schuldenaar als de derde-rechthebbende in de procedure te betrekken bij het verkrijgen van een
executoriale titel. [18] De retentor heeft daarbij de keuze tussen art. 435 lid 2 Rv en art. 435 lid 3 Rv.[19] Wordt de weg van art. 435 lid 3 Rv
gevolgd, dan vindt de executie ten laste van de schuldenaar plaats, verkrijgt de retentor een executoriale titel jegens zijn schuldenaar en
dient hij het beslag aan de derde-rechthebbende over te betekenen. Deze heeft de mogelijkheid om zich tegen de uitwinning te
verzetten,[20] hetzij door de vordering van de retentor, hetzij door de verhaalbaarheid van de vordering op zijn zaak te betwisten. Wordt de
weg van art. 435 lid 2 Rv gevolgd, dan vindt de executie ten laste van de derde-rechthebbende plaats. Het beslag wordt gelegd uit hoofde
van een executoriale titel waarbij de derde-rechthebbende wordt veroordeeld om de executie te dulden ('te hengen en te gedogen').
Daarnaast is een executoriale titel jegens de schuldenaar vereist. De retentor dient het beslag in dit geval aan de schuldenaar over te
betekenen, opdat deze tijdig de nodige maatregelen ter voorkoming van verdere executie kan nemen. Niet naleving van de verplichting tot
overbetekening leidt niet tot nietigheid van de executie, maar geeft de schuldenaar respectievelijk de derde-rechthebbende slechts recht op
vergoeding van hierdoor eventueel geleden schade.[21] Bij het derdenbodemrecht geldt in beginsel hetzelfde. Uit de Leidraad Invordering
blijkt dat art. 435 lid 3 Rv (in tegenstelling tot art. 435 lid 2 Rv) van toepassing is bij de tegeldemaking door de fiscus van de zaken van de
derde-eigenaar.[22] Het bijzondere verhaalsrecht hangt direct met de vordering jegens de schuldenaar samen. Het bestaan en de omvang
van het bijzondere verhaalsrecht worden bepaald door het bestaan en de omvang van de vordering van de schuldenaar (de bijzonder
verhaalsgerechtigde) jegens zijn schuldenaar. En het bijzondere verhaalsrecht kan pas worden uitgeoefend als de rechtsverhouding jegens
de schuldenaar daar voldoende aanleiding toe geeft (verzuim dan wel executoriale titel). Het is daarbij overigens denkbaar dat de derde-
rechthebbende in staat van faillissement is verklaard, terwijl de schuldenaar nog niet in verzuim is of de schuldeiser jegens hem nog geen
executoriale titel heeft verkregen.
Bij een derdenpand, derdenhypotheek, derdenbodemrecht en derdenretentierecht in het faillissement van de schuldenaar kunnen de
pandhouder, hypotheekhouder, retentor en fiscus zich verhalen op het goed van de derde-rechthebbende. Beide hiervoor behandelde
aspecten spelen daarbij een rol. Voor de retentor en fiscus geldt dat zij hun executoriale titel alleen kunnen verkrijgen door hun vordering
jegens de gefailleerde schuldenaar bij de curator ter verificatie in te dienen.[23] Met deze executoriale titel kan de schuldeiser vervolgens op
grond van art. 435 lid 2 Rv executoriaal beslag laten leggen op de zaak van de derde-eigenaar en tot executie van het goed overgaan.[24] In
de literatuur wordt aangenomen dat onder meer art. 33, 57 lid 3 en 60 Fw niet op de schuldeiser van toepassing zijn in het kader van de
uitoefening van zijn bijzondere verhaalsrecht.[25] Na uitwinning wordt de derde-rechthebbende gesubrogeerd in de vordering en kan hij die
met de daarbij behorende voorrang ter verificatie indienen in het faillissement van de schuldenaar.[26]
2.3 Botsing van bijzonder verhaalsrecht en gewoon verhaalsrecht
Als zowel een schuldeiser als een bijzonder verhaalsgerechtigde zich op een goed kan verhalen, is het de vraag hoe het bijzondere
verhaalsrecht zich tot het 'gewone' verhaalsrecht verhoudt. In de literatuur is hier niet of nauwelijks over geschreven.[27]
In de zaak Ontvanger/Ametagro[28] stond de samenloop van twee bijzondere verhaalsrechten centraal, namelijk het bijzondere
verhaalsrecht op bodemzaken van de fiscus en dat van de verhuurder. Op grond van art. 1186 BW (oud) had de verhuurder een bijzonder
verhaalsrecht met voorrecht (het zogenaamde 'verhuurdersprivilege'). Het ging om de vraag of de fiscus zich ten aanzien van de zaken van
derden ook op voorrang kon beroepen. De Hoge Raad beantwoordde deze vraag bevestigend. In zijn noot onder het arrest gaat Haardt in
op de vraag hoe een bijzonder verhaalsrecht zich verhoudt met een gewoon verhaalsrecht. Hij schrijft:
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'Verdedigbaar is het standpunt […] dat zolang de eigenaar zijn goederen niet kan revindiceren en executie krachtens een bodemrecht
door een schuldeiser van een ander daarop moet dulden, zijn schuldeisers die goederen niet kunnen uitwinnen. Een schuldeiser heeft
niet meer rechten met betrekking tot de goederen van de schuldenaar dan deze zelf heeft. Wel kan de schuldeiser derdenbeslag
leggen onder de deurwaarder met de verkoop belast op het overschot van de opbrengst. Als een overschot ontstaat, is het
bodemrecht uitgewerkt.'
[29]
Haardt merkt ook op dat een rangregeling tussen schuldeisers van twee verschillende schuldenaren moeilijk te realiseren lijkt. Hij lijkt erop
te doelen dat indien eenmaal een bijzonder verhaalsrecht bestaat dat aan de derde-rechthebbende kan worden tegengeworpen de
schuldeisers van de derde-rechthebbende daarvan de gevolgen ondervinden. Zij nemen rang na de bijzonder verhaalsgerechtigde. Niet
zozeer omdat de bijzonder verhaalsgerechtigde een hogere voorrang heeft zoals bedoeld in art. 3:277 e.v. BW, maar omdat eerst de
bijzonder verhaalsgerechtigde uit de opbrengst wordt voldaan, en vervolgens pas de schuldeisers. De schuldeisers kunnen zich verhalen op
het eventuele restant van de executieopbrengst, alsmede op de vordering waarin de derde-rechthebbende na uitwinning is gesubrogeerd.
Het risico van de derde-rechthebbende of hij zich na subrogatie nog kan verhalen op de schuldenaar van de bijzonder verhaalsgerechtigde
wordt aldus doorgeleid naar de schuldeisers van de derde-rechthebbende. Zijn er twee of meer bijzonder verhaalsgerechtigden ten aanzien
van hetzelfde goed, dan is hun onderlinge voorrang bepalend, zoals opgemaakt kan worden uit het arrest Ontvanger/Ametagro.
Een principieel andere benadering zou zijn dat de bijzonder verhaalsgerechtigde en de gewone verhaalsgerechtigde beide tot uitwinning
kunnen overgaan, tegelijkertijd uit de opbrengst kunnen worden voldaan, en in hun onderlinge verhouding alleen hun voorrang beslissend
is.
Buiten faillissement blijkt van het verschil tussen beide benaderingen niet. In de meeste gevallen gaat de bijzonder verhaalsgerechtigde in
rang boven dezelfde personen aan wie hij zijn verhaalsrecht kan tegenwerpen. De fiscus kan zijn bodemrecht op een zaak van een derde-
eigenaar ex art. 22 IW niet alleen jegens de derde-eigenaar, maar ook jegens diens schuldeisers tegenwerpen, waaronder de schuldeiser
met een stil pandrecht.[30] Op grond van art. 21 lid 2 IW is verdedigbaar dat de fiscus in rang boven de schuldeiser van de derde-
rechthebbende gaat die een stil pandrecht op de bodemzaken heeft die zich op de bodem van de belastingplichtige van de fiscus bevinden.
Het is verdedigbaar dat de fiscus zich exclusief kan verhalen op bodemzaken van de derde-eigenaar op grond van zijn bodemrecht, omdat
hij zijn bodemrecht niet alleen aan de derde-eigenaar, maar ook aan diens schuldeisers kan tegenwerpen. Maar het is óók verdedigbaar dat
zowel de fiscus als de schuldeisers van de derde-eigenaar zich kunnen verhalen op de bodemzaak van de derde-eigenaar, maar dat de
fiscus de hoogste voorrang heeft en om die reden als eerste wordt voldaan. Hetzelfde geldt voor de retentor. Buiten faillissement kan de
retentor zijn derdenretentierecht onder meer tegenwerpen aan de derde-eigenaar en (derden)pand- of hypotheekhouders als aan de
voorwaarden van art. 3:291 BW is voldaan en aan de schuldeisers van zijn wederpartij (art. 6:53 BW). Het is goed verdedigbaar dat hij zijn
retentierecht ook kan tegenwerpen aan de schuldeisers van de derde-eigenaar (vergelijk art. 6:53 jo. art. 3:291 BW).[31] Op grond van art.
3:292 BW kan de retentor zich op de zaak met voorrang verhalen boven allen tegen wie het retentierecht kan worden ingeroepen (art.
3:292 BW). Het kunnen tegenwerpen van het retentierecht en de voorrang vallen ook hier samen. In het geval van een derdenretentierecht
blijkt niet of de retentor op grond van zijn bijzondere verhaalsrecht of op grond van zijn voorrang vóór de schuldeisers van de derde-
eigenaar wordt voldaan.
3 In faillissement van de derde-rechthebbende
In faillissement van de derde-rechthebbende is het onduidelijk wat de positie van de bijzonder verhaalsgerechtigde is. Het is ten eerste
onduidelijk of bijvoorbeeld de retentor en de fiscus hun volledige derdenretentierecht respectievelijk derdenbodemrecht aan de curator
kunnen tegenwerpen, zoals zij dat ook buiten faillissement aan de derde-rechthebbende en diens schuldeisers kunnen tegenwerpen. Met
tegenwerpen bedoel ik dat zij onder meer afgifte van de zaak kunnen weigeren jegens de curator en zelf tot executie van de zaak kunnen
overgaan, zoals een derdenpandhouder of derdenhypotheekhouder dat kan. Als de retentor en fiscus hun volledige recht aan de curator
niet kunnen tegenwerpen, is het de vraag of zij in dat geval hun verhaalsrecht met voorrang behouden, en zo ja, op welke wijze zij behoren
te worden voldaan door de curator: rechtstreeks of via de uitdelingslijst. Dezelfde vraag speelt bij  derdenpand en derdenhypotheek in de
gevallen dat de curator op grond van art. 58 lid 1 Fw (termijnstelling) of bij inning van een vordering met een stil derdenpand tot executie
overgaat.
Ter toelichting: in het normale geval waarin schuldenaar en rechthebbende dezelfde persoon zijn, verliest de fiscus door het faillissement
van zijn schuldenaar ex art. 33 Fw zijn volledige recht, maar behoudt hij zijn verhaalsrecht met voorrang. Hetzelfde geldt voor de retentor,
met het verschil dat hij in beginsel zijn volledige recht behoudt (art. 60 lid 1 Fw, vergelijk art. 6:53 BW),[32] maar de curator tot opeising van
de zaak kan overgaan (art. 60 lid 2 Fw). De curator oefent hiermee overigens, op grond van een wettelijke bepaling, meer rechten uit dan
de eigenaar zelf en diens schuldeisers kunnen uitoefenen buiten faillissement.[33] Bij pand en hypotheek kunnen de pandhouder en
hypotheekhouder hun volledige recht aan de curator tegenwerpen ex art. 57 lid 1 Fw (en vergelijk art. 3:248 en 3:268 BW), maar dit is
anders als de curator met succes een beroep doet op art. 58 lid 1 Fw[34] of overgaat tot inning van een stil verpande vordering.[35] In al
deze gevallen behouden de fiscus, de retentor, de pandhouder en de hypotheekhouder hun verhaalsrecht met voorrang door hun
(prefaillissements)vordering ter verificatie bij de curator in te dienen (art. 108 e.v. Fw).[36] (Zij delen mee in de algemene
faillissementskosten (art. 182 Fw) en wachten op hun uitkering tot het verbindend worden van de uitdelingslijst (art. 187 lid 4 en art. 192
Fw). Wordt de zaak door een ander dan de curator te gelde gemaakt, dan behartigt de curator hun belangen op grond van art. 57 lid 3
Fw.[37] ) In de gevallen van een derdenretentierecht, derdenbodemrecht, derdenpand en derdenhypotheek bestaat echter geen vordering
jegens de gefailleerde derde-rechthebbende waar het verhaalsrecht met voorrang aan kan worden verbonden. Aangenomen dat in ieder
geval het verhaalsrecht met voorrang in faillissement van de derde-rechthebbende voor de bijzonder verhaalsgerechtigde behouden blijft, is
het dan de vraag hoe dat behouden blijft. Ten aanzien van de in deze paragraaf gestelde vragen zijn twee verschillende benaderingen
denkbaar.
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4 Benadering I: de bijzonder verhaalsgerechtigde als één van de gezamenlijke schuldeisers in het faillissement
van de derde-rechthebbende
4.1 Leidraad Invordering 2008 en Ontvanger/De Jong q.q.
In de Leidraad Invordering 2008 (op dit punt gelijkluidend aan Leidraad Invordering 1990) wordt ten aanzien van het hiervoor benoemde
probleem de volgende oplossing aangedragen:
'Het beslag dat is gelegd ten laste van de belastingschuldige vervalt zodra ten aanzien van de derde-eigenaar het faillissement […] is
uitgesproken. De ontvanger meldt dan zijn vordering ter verificatie aan in […] het faillissement van de derde tot een bedrag gelijk aan
de waarde in het economisch verkeer van de in beslag genomen zaken, maar ten hoogste tot het bedrag van de vordering. De
ontvanger beroept zich hierbij op voorrang.'
[38]
In het faillissement van de derde-eigenaar vervalt volgens de Leidraad Invordering het gelegde bodembeslag. De fiscus wordt 'gered' door
het aannemen van een vordering 'gelijk aan de waarde in het economisch verkeer van de in beslag genomen zaken, maar ten hoogste tot
het bedrag van de vordering jegens de belastingplichtige', die ter verificatie kan worden ingediend bij de curator van de derde-
rechthebbende, waarbij de fiscus zich op zijn voorrang dient te beroepen. De fiscus kent zichzelf naast zijn vordering jegens de
belastingplichtige dus een tweede vordering toe, ditmaal jegens de derde-eigenaar, waar de voorrang aan kan worden verbonden.
In de literatuur is over deze bepaling weinig geschreven. Bij de gekozen oplossing worden in ieder geval geen vraagtekens geplaatst.[39]
Algemeen lijkt te worden aangenomen dat op grond van art. 33 Fw het bodembeslag op de zaak van de derde-eigenaar komt te
vervallen.[40] Van het hiervoor genoemde arrest Ontvanger/Ametagro (zie par. 2.3) wordt aangenomen dat dit de grondslag vormt voor deze
beleidsregel op grond waarvan de fiscus een tweede vordering met voorrang verkrijgt jegens de derde-eigenaar.[41]
De onderbouwing van beide beleidsregels is voor discussie vatbaar. Art. 33 lid 2 Fw lijkt geschreven te zijn voor beslagen die zijn gelegd
door schuldeisers voor vorderingen jegens hun schuldenaar.[42] De fiscus is nu juist geen schuldeiser van de derde-eigenaar. Het ligt
daarom niet voor de hand dat art. 33 lid 2 Fw op deze gevallen zonder meer van toepassing is. Het is verdedigbaar dat art. 33 lid 2 Fw van
overeenkomstige toepassing is, maar dat verdient dan nadere motivering. Ook dat de fiscus zijn recht op de opbrengst met bijbehorende
voorrang zou behouden door het indienen van een vordering ter verificatie is voor discussie vatbaar. In de zaak Ontvanger/Ametagro ging
het om een verdeling buiten faillissement. Het ging bovendien om voorrang tussen twee bijzonder verhaalsgerechtigden. De conclusie dat
de fiscus op grond van dit arrest bij de verdeling van de opbrengst van een bodemzaak zijn voorrang ook aan derden kan tegenwerpen,[43]
is op zichzelf genomen juist, maar het arrest leidt niet tot de dwingende conclusie dat uitkering van de opbrengst langs de weg van de
uitdelingslijst zou moeten plaatsvinden. Het is immers ook denkbaar dat de fiscus rechtstreeks krijgt uitgekeerd door de curator, waarna de
boedel in de vordering van de fiscus wordt gesubrogeerd. De hoogte van deze gesubrogeerde vordering zal gelijk zijn aan de waarde in het
economisch verkeer van de in beslag genomen zaken, ten hoogste tot het bedrag van de vordering jegens de belastingplichtige. Voor het
aannemen van een tweede vordering voor de hoogte van dit bedrag die ter verificatie moet worden ingediend bestaat echter geen wettelijke
grondslag. En een beleidsregel is een onvoldoende grondslag.[44]
In het arrest Ontvanger/De Jong q.q. [45] werd een zaak waarop bodembeslag was gelegd door de fiscus overgedragen (door middel van
levering c.p., art. 3:115 sub a BW) aan een derde, die vervolgens failliet werd verklaard. Op grond van art. 453a lid 1 Rv kan de overdracht
van een zaak die tot stand is gekomen nadat op de zaak beslag is gelegd niet aan de beslaglegger worden ingeroepen. Het was de vraag
of de fiscus ondanks het faillissement van de derde-eigenaar tot executie van de zaak kon overgaan. De Hoge Raad overweegt onder meer
dat de beslaglegger zijn bevoegdheid om zich op de zaak te verhalen ook behoudt indien de schuldenaar in staat van faillissement wordt
verklaard, omdat de niet meer tot het vermogen van de schuldenaar behorende zaak niet door het algemene faillissementsbeslag wordt
getroffen en het beslag van de schuldeiser dan ook niet op de voet van art. 33 lid 2 Fw vervalt (r.o. 3.4). De Hoge Raad overweegt
vervolgens (r.o. 3.5):
'Indien de derde-verkrijger in staat van faillissement wordt verklaard en de beslagen zaak daarmee in de boedel van dat faillissement
valt, heeft het bepaalde in art. 33 lid 2 Fw tot gevolg dat de beslaglegger die zaak niet meer met een beroep op art. 453a lid 1 Rv zelf
kan uitwinnen alsof er geen faillissement was. Zij uit deze bepaling voortvloeiende verhaalsbevoegdheid is weliswaar niet teniet
gegaan, maar kan nog slechts door de curator worden uitgeoefend. De beslaglegger kan, ook al is de gefailleerde niet zijn
schuldenaar, in het faillissement opkomen voor zijn vordering uitsluitend om daarin naar de hem toekomende rang te worden erkend
als bevoorrecht op de opbrengst van de zaak. Dit brengt mee dat de beslaglegger, nadat de curator de zaak te gelde heeft gemaakt,
geen aanspraak heeft op afzonderlijke uitkering van de opbrengst of verdeling daarvan op de voet van art. 481 e.v. Rv, maar het hem
toekomende langs de weg van de uitdelingslijst zal ontvangen. […]'
Uit dit citaat volgt dat de beslaglegger door het faillissement van de derde-eigenaar net als iedere andere beslaglegger zijn bevoegdheid tot
executie verliest op grond van art. 33 Fw. Aan art. 33 Fw wordt een ruimer toepassingsbereik toegekend dat op grond van de wet zou
mogen worden verwacht. Art. 33 Fw wordt, zoals A-G Wesseling-van Gent het opmerkt, 'per analogiam' toegepast.[46] De fiscus (of meer
algemeen: de beslaglegger) verliest niet zijn voorrang op de opbrengst van de zaak, maar hij kan daarop alleen maar aanspraak maken
door zijn vordering jegens zijn schuldenaar ter verificatie in te dienen in het faillissement van de derde-rechthebbende.
4.2 Analyse
Zowel in de Leidraad Invordering als in het arrest Ontvanger/De Jong q.q. wordt aangenomen dat op grond van art. 33 lid 2 Fw het
(bodem)beslag op de zaak van de derde-eigenaar in het faillissement van de derde-eigenaar komt te vervallen, en de schuldeiser met het
bijzondere verhaalsrecht zijn voorrang op de zaak behoudt doordat hij in het faillissement van de derde-eigenaar een 'normale'
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(prefaillisssements)vordering ter verificatie kan indienen waar die voorrang aan gekoppeld is. Hij wordt daarmee als niet-schuldeiser van de
derde-rechthebbende gelijk geschakeld aan de (gezamenlijke) schuldeisers van de derde-rechthebbende. Afgezien van het uiteraard niet
onbelangrijke, dogmatische verschil tussen beslag op bodemzaken die vanaf het eerste moment aan een derde-eigenaar toebehoren, en
beslag op bodemzaken die pas na een overdracht aan een derde-eigenaar toebehoren is de uitkomst in feite dezelfde.[47] Het enige verschil
tussen de Leidraad Invordering en het arrest is dat de vordering in de Leidraad Invordering een nieuwe, tweede vordering is 'gelijk aan de
waarde in het economisch verkeer van de in beslag genomen zaken, maar ten hoogste tot het bedrag van de vordering jegens de
belastingplichtige', en de vordering in het arrest Ontvanger/De Jong q.q. de reeds bestaande vordering jegens de schuldenaar van de fiscus
(de belastingplichtige). Het is onduidelijk hoe de twee benaderingen zich tot elkaar verhouden. Mogelijk dient Leidraad Invordering naar
aanleiding van dit arrest te worden aangepast. De in Leidraad Invordering gekozen constructie, waarbij gewerkt wordt met een tweede, op
het bijzonder verhaalsrecht afgestemde vordering die afhankelijk is van (het bestaan en de hoogte van) de vordering jegens de
belastingplichtige, sluit beter aan bij art. 435 Rv. De benadering overtuigt om die reden meer dan de door de Hoge Raad gekozen
constructie, waarbij de vordering jegens de schuldenaar ter verificatie moet worden ingediend. Hieronder zal ik voor wat het geldend recht
betreft uitgaan van de door de Hoge Raad gekozen benadering.
4.3 Overeenkomstige toepassing bij derdenretentierecht, derdenpandrecht en derdenhypotheekrecht
De benadering in het arrest Ontvanger/De Jong q.q. ten aanzien van het derdenbodemrecht is gemakkelijk door te trekken naar het
faillissement van de derde-rechthebbende in de 'probleemgevallen' bij  derdenretentierecht, derdenpandrecht en derdenhypotheekrecht
zoals genoemd in par. 3 hiervoor. De rechtsregels zijn dan als volgt.[48]
De retentor kan zijn derdenretentierecht niet tegenwerpen aan de curator van de gefailleerde derde-eigenaar, maar behoudt zijn voorrang
ten aanzien van de opbrengst van de zaak (vergelijk art. 60 lid 2Fw). Hij kan zijn vordering jegens de schuldenaar bij de curator ter
verificatie indienen 'uitsluitend om daarin naar de hem toekomende rang te worden erkend als bevoorrecht op de opbrengst van de zaak' en
ontvangt 'het hem toekomende langs de weg van de uitdelingslijst'. Hij deelt mee in de algemene faillissementskosten en dient te wachten
op het verbindend worden van de uitdelingslijst. Hetzelfde geldt dan voor de derdenpandhouder en -hypotheekhouder in het geval waarin
niet de derdenpandhouder of -hypotheekhouder, maar de curator tot executie van het goed is overgegaan na termijnstelling (art. 58 lid 1 Fw)
of in het geval van inning van een vordering waarop een stil derdenpand rust. De derdenpandhouder en -hypotheekhouder behouden in
deze gevallen hun recht ten aanzien van de opbrengst van het goed. Zij kunnen hun vordering jegens de schuldenaar bij de curator ter
verificatie indienen 'uitsluitend om daarin naar de hun toekomende rang te worden erkend als bevoorrecht op de opbrengst van het goed' en
ontvangen 'het hun toekomende langs de weg van de uitdelingslijst'. Zij delen mee in de algemene faillissementskosten en dienen te
wachten op het verbindend worden van de uitdelingslijst.
4.4 Vervaging van het onderscheid tussen aansprakelijkheid en verhaalsaansprakelijkheid
In de benadering van de Hoge Raad vervaagt het onderscheid tussen aansprakelijkheid en uitwinbaarheid. De schuldeiser met het
bijzondere verhaalsrecht is geen schuldeiser van de derde-rechthebbende, maar wordt daar wel gelijk mee gesteld.[49]
Dit heeft als voordeel dat de procedure eenvoudig en praktisch voorkomt. Bij het bodemrecht en retentierecht is bovendien duidelijk dat de
curator tot vereffening van de aan de gefailleerde toebehorende zaken kan overgaan. Een ander voordeel is dat in het systeem van de
Faillissementswet geen veranderingen behoeven te worden aangebracht: deze wet is op dergelijke gevallen niet toegesneden, maar de
bijzonder verhaalsgerechtigde wordt met een schuldeiser gelijkgeschakeld, en de regeling voor schuldeisers is duidelijk.
Deze benadering heeft als nadeel dat de betekenis van art. 6:150 sub a en b BW en van art. 435 lid 2 en lid 3 Rv onduidelijk is. Art. 6:150
BW en art. 435 Rv blijven van toepassing bij bijzondere verhaalsrechten in het faillissement van de schuldenaar.[50] Er bestaat geen reden
om aan te nemen dat zij niet van toepassing zouden zijn in het faillissement van derde-rechthebbende. Noch uit Leidraad Invordering noch
uit het arrest Ontvanger/De Jong q.q. volgt echter wat met vordering van de bijzonder verhaalsgerechtigde jegens zijn schuldenaar gebeurt
na (gedeeltelijke) voldoening door de curator. In het bijzonder wordt niet duidelijk of de boedel in de vordering wordt gesubrogeerd. Als de
bijzonder verhaalsgerechtigde met een schuldeiser wordt gelijkgesteld ligt subrogatie niet zonder meer voor de hand. Indien van subrogatie
al sprake is, lijkt het risico van een niet-betalende of insolvente schuldenaar, dat buiten faillissement op de derde-rechthebbende wordt
afgewenteld, in faillissement niet op de gezamenlijke schuldeisers te worden afgewenteld, omdat de bijzonder verhaalsgerechtigde tezamen
met de gezamenlijke schuldeisers uit de opbrengst van het goed wordt voldaan. De curator kan zich in dat geval bovendien ook nog
verhalen op de gesubrogeerde vordering ten behoeve van de gezamenlijke schuldeisers.
Ook de betekenis van art. 435 lid 2 en 3 Rv is niet duidelijk. In het arrest Ontvanger/De Jong q.q. wordt over deze bepaling niet gesproken.
Zo wordt de indruk gewekt dat alleen de curator van de derde-eigenaar in de beoordeling treedt van het bestaan en de omvang van de
vordering. Dat zou onwenselijk zijn. De curator kan niet oordelen (en zo nodig procederen) over een vordering die voortvloeit uit een
rechtsverhouding waar de gefailleerde niet bij betrokken is. Dat kan buiten faillissement van de schuldenaar alleen een rechter en in
faillissement van de schuldenaar alleen diens curator. In een procedure ex art. 435 Rv kan de curator ex art. 25 Fw ten behoeve van de
derde-rechthebbende (de gezamenlijke schuldeisers) de vordering van de bijzonder verhaalsgerechtigde betwisten dan wel de
verhaalbaarheid van de vordering op zijn zaak, maar in deze procedure wordt in ieder geval ook de schuldenaar betrokken. Beoordeling
van de vordering door alleen verificatie daarvan in het faillissement van de derde-rechthebbende verhoudt zich slecht met art. 435 Rv.
Het is jammer dat noch in Leidraad Invordering noch in het arrest Ontvanger/De Jong q.q. kenbaar is gemaakt of aan art. 6:150 sub a en b
BW en art. 435 lid 2 en 3 Rv enige betekenis toekomt, en zo ja, wat die betekenis is. Als in deze benadering de bepalingen die juist zijn
toegesneden op gevallen waarin een schuldeiser zich kan verhalen op goederen van een ander dan zijn schuldenaar buiten toepassing
blijven, laat deze benadering zich maar moeilijk inpassen in het bestaande wettelijke systeem.[51]
5 Benadering II: de bijzonder verhaalsgerechtigde is geen schuldeiser
5.1 Inleiding
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Uit Benadering I lijkt te volgen dat tussen de bijzonder verhaalsgerechtigde en schuldeisers van de derde-rechthebbende geen principieel
onderscheid wordt gemaakt. Als de bijzonder verhaalsgerechtigde buiten faillissement als eerste wordt voldaan uit de executieopbrengst is
dat in de benadering van de Hoge Raad niet vanwege zijn bijzondere verhaalsrecht, maar vanwege zijn voorrang. Net als de schuldeisers
van de gefailleerde derde-rechthebbende verliest de fiscus en waarschijnlijk ook de retentor zijn executiebevoegdheid en kan de curator
waarschijnlijk op grond van art. 60 lid 2 Fw afgifte van de zaak van de retentor vorderen. In de gevallen dat de curator overgaat tot executie
van het goed, maakt de bijzonder verhaalsgerechtigde (fiscus, retentor, pandhouder, hypotheekhouder) zijn recht met voorrang
waarschijnlijk steeds te gelde door een vordering ter verificatie in te dienen, deelt hij  mee in de algemene faillissementskosten en dient hij
voor zijn uitkering te wachten op het verbindend worden van de uitdelingslijst.
Omdat over het onderwerp nog maar weinig geschreven is, neem ik bij deze de gelegenheid te baat om ook een tweede benadering te
onderzoeken, waarin als uitgangspunt de verschillende positie van de bijzonder verhaalsgerechtigde en de gewone schuldeiser wordt
genomen. Dat is niet eenvoudig: de Faillissementswet lijkt niet geschreven te zijn voor gevallen waarin de gefailleerde verhaalsaansprakelijk
is zonder dat hij schuldenaar is. Omdat in Benadering I de bijzonder verhaalsgerechtigde gelijkgeschakeld wordt met een schuldeiser, wordt
dit probleem daar omzeild. Het systeem van de Faillissementswet kan daar ongewijzigd worden gelaten. Dat is bij Benadering II niet het
geval. Als overeenkomstig art. 6:150 BW en art. 435 Rv aan het uitgangspunt wordt vastgehouden dat de bijzonder verhaalsgerechtigde
géén schuldeiser van de derde-rechthebbende is, zal het systeem van de Faillissementswet enige aanpassing of uitbreiding behoeven,
omdat de Faillissementswet niet geschreven is voor dit soort gevallen. Dat betekent dat nieuwe paden moeten worden ingeslagen.
5.2 Het volledige recht kan aan de curator en de gezamenlijke schuldeisers worden tegengeworpen/Uitwerking
Als wordt aangenomen dat de bijzonder verhaalsgerechtigde zijn volledige recht (in tegenstelling tot alleen zijn verhaalsrecht met voorrang)
niet alleen aan de derde-rechthebbende, maar ook aan diens schuldeisers kan tegenwerpen, dient dit ook het uitgangspunt in faillissement
te zijn. De curator behartigt alleen de belangen van de gezamenlijke schuldeisers, niet die van de bijzonder verhaalsgerechtigden. De
bijzonder verhaalsgerechtigde kan zijn recht niet alleen aan de derde-rechthebbende, maar ook aan diens gezamenlijke schuldeisers en
curator tegenwerpen. De gezamenlijke schuldeisers van de derde-rechthebbende en de curator kunnen niet meer rechten uitoefenen dan
de derde-rechthebbende zelf. [52] Dit betekent dat de bijzonder verhaalsgerechtigde op grond van zijn recht, en niet zozeer op grond van zijn
voorrang, voor de gezamenlijke schuldeisers dient te worden voldaan. Dit kan op verschillende manieren gebeuren.
Ten eerste is goed verdedigbaar dat als de fiscus het derdenbodemrecht en de retentor het derdenretentierecht aan de curator kunnen
tegenwerpen, zij ook tot beslag van de zaak kunnen blijven overgaan en na het verkrijgen van een executoriale titel en het doorlopen van
de procedure ex art. 435 lid 2 of lid 3 Rv, zelf tot executie van de zaak kunnen overgaan en zich uit de opbrengst van de zaak kunnen
voldoen. Art. 33 Fw en art. 60 Fw zijn op hun niet van toepassing. In de procedure ex art. 435 Rv wordt op grond van art. 25 Fw de curator
betrokken. Hij kan ten behoeve van de boedel zowel de vordering als de verhaalbaarheid van de vordering op de zaak betwisten. Niet de
verificatie van de vordering en het verbindend worden van de uitdelingslijst, maar deze procedure is derhalve beslissend voor de vraag of
de fiscus of de retentor zich uit de opbrengst van de zaak mag voldoen.
Het is goed verdedigbaar dat art. 33 Fw niet op de bijzonder verhaalsgerechtigde van toepassing is. Dit lijkt ook zo in de literatuur te worden
gezien: art. 33 Fw is op schuldeisers van de gefailleerde van toepassing, maar niet op bijzonder verhaalsgerechtigden.[53] Blijft art. 33 Fw
buiten toepassing, dan komen door de fiscus en de retentor vóór het faillissement gelegde beslagen niet te vervallen en kunnen zij
overgaan tot executie van het goed waarop het bijzondere verhaalsrecht betrekking heeft. Het is verdedigbaar dat bij het retentierecht de
retentor ook nog tijdens faillissement tot beslag kan overgaan, omdat anders dan bij de fiscus, die zijn bodemrecht uitoefent door beslag te
leggen,[54] het retentierecht ook zonder een gelegd beslag aan de derde-rechthebbende kan worden tegengeworpen. Als art. 33 Fw buiten
toepassing blijft, kan de fiscus die vóór faillissement van de derde-eigenaar beslag had laten leggen op de bodemzaken zijn bodemrecht
aan de curator van de gefailleerde derde-eigenaar tegenwerpen.[55] In afwachting van het verkrijgen van een executoriale titel en het
doorlopen van de procedure ex art. 435 Rv kan de fiscus weigeren de bodemzaak af te geven aan de curator, mocht deze afgifte van de
zaak vorderen. Indien de fiscus een executoriale titel heeft verkregen en de curator q.q. is veroordeeld om de executie te gedogen, kan de
fiscus zelf tot tegeldemaking van de bodemzaak overgaan en zich uit de opbrengst van de zaak voldoen.[56]
Ook van art. 60 Fw is goed verdedigbaar dat deze bepaling niet geschreven is voor de retentor met een bijzonder verhaalsrecht, dus de
retentor die niet tevens schuldeiser van de gefailleerde derde-eigenaar is.[57]Art. 60 lid 1 Fw bepaalt dat 'de schuldeiser die een
retentierecht heeft op een aan de schuldenaar toebehorende zaak, dit recht niet verliest door de faillietverklaring'. Ook lid 3 en lid 4 spreken
van 'de schuldeiser'. Als art. 60 Fw buiten toepassing blijft, kan de retentor zijn retentierecht aan de curator tegenwerpen. De curator kan
niet met succes van de retentor afgifte van de zaak vorderen op grond van art. 60 lid 2 Fw. Dat in het bijzonder art. 60 lid 3 Fw (parate
executie) buiten toepassing blijft, is gerechtvaardigd, omdat de retentor anders zonder een beoordeling van het bestaan en de omvang van
zijn vordering, namelijk noch door de curator (in het kader van verificatie, hetgeen niet van toepassing is), noch door een rechtbank (in het
kader van het verkrijgen van een executoriale titel) tot executie van andermans zaak zou kunnen overgaan. Dat de retentor zijn retentierecht
op de zaak van de gefailleerde derde-eigenaar aan de curator kan tegenwerpen is niet geheel vreemd aan het faillissementsrecht. Tot 1992
bestond voor de curator in het geheel niet de mogelijkheid om tot opeising van de zaak over te gaan, ook niet bij de rentetor die schuldeiser
van de gefailleerde was. Art. 60 lid 2-4 Fw zijn pas in 1992 in werking getreden.[58] Door art. 33 Fw leverde dit problemen op: de retentor
kon niet tot executie overgaan. Er bestond een patstelling.[59] Als art. 33 Fw bij de derdenretentor buiten toepassing blijft, speelt dit
probleem niet. De retentor kan zelf tot het leggen van beslag en tot executie overgaan. Net als bij het derdenbodemrecht kan de retentor
weigeren om, in afwachting van het verkrijgen van een executoriale titel, in welke procedure op grond van art. 435 jo. art. 25 Rv ook de
curator wordt betrokken, de zaak aan de curator af te geven. Indien de retentor een executoriale titel heeft verkregen en de curator q.q. is
veroordeeld om dit te gedogen, kan de retentor vervolgens zelf tot executie van de zaak overgaan. In het bijzondere geval dat de
schuldenaar jegens de retentor niet in verzuim is,[60] en de retentor om die reden niet tot executie overgaat, kan hij zijn retentierecht aan de
curator blijven tegenwerpen in afwachting van de voldoening van zijn vordering.
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Bij derdenpand en derdenhypotheek volgt uit art. 3:248 en 3:268 BW en art. 57 lid 1 Fw dat de derdenpandhouder en
derdenhypotheekhouder hun recht aan de curator kunnen tegenwerpen en zelf tot executie van het goed kunnen overgaan. Als hun
schuldenaar nog niet in verzuim is, kunnen zij hun beperkte recht tegenwerpen aan de curator en wachten met de uitoefening daarvan
totdat het moment dat hun schuldenaar alsnog in verzuim is.
Door de executie van het goed waarop het bijzondere verhaalsrecht rust, zelf ter hand te kunnen nemen, kunnen de fiscus, retentor,
derdenpandhouder en derdenhypotheekhouder zichzelf voldoen, zonder dat zij hoeven delen in de algemene faillissementskosten.
Een tweede mogelijkheid is dat de curator de vordering van de fiscus, retentor, pandhouder of hypotheekhouder met het bijzondere
verhaalsrecht voldoet.[61] In het oude recht werd op die manier de patstelling bij het retentierecht doorbroken.[62] Het resultaat van betaling
is in de meeste gevallen vergelijkbaar met dat van executie door de bijzonder verhaalsgerechtigde, omdat in beide gevallen in beginsel
gehele voldoening van de vordering plaatsvindt.
Ten derde kan de curator, in de gevallen dat hij tot uitwinning van het goed overgaat (bijvoorbeeld ex art. 58 lid 1 Fw, dat al dan niet van
overeenkomstige toepassing is op het derdenbodemrecht of derdenretentierecht, of bij inning van een vordering met een stil derdenpand)
het aan de bijzonder verhaalsgerechtigde op grond van zijn bijzondere verhaalsrecht verschuldigde rechtstreeks aan hem uitkeren. Het
resultaat is hetzelfde als wanneer de bijzonder verhaalsgerechtigde zelf tot executie was overgegaan of de curator zijn vordering had
betaald. Goed verdedigbaar is dat alleen op deze wijze, dus door rechtstreekse uitkering, aan het bijzondere verhaalsrecht 'recht' wordt
gedaan. Goed verdedigbaar is ook dat bij gebreke van een vordering jegens de derde-rechthebbende de curator ook niet tot een andere
manier van uitkering kan overgaan. Als in deze gevallen wordt aangenomen dat de bijzonder verhaalsgerechtigde toch langs de weg van de
uitdelingslijst moet worden voldaan, is dat des te meer een reden om aan te nemen dat hij zijn recht aan de curator kan tegenwerpen en
zelf tot executie kan overgaan, of zijn recht kan blijven tegenwerpen aan de curator in afwachting van de voldoening van zijn vordering.
In alle gevallen wordt de boedel in de vordering van de bijzonder verhaalsgerechtigde gesubrogeerd. In het eerste en derde geval wordt de
boedel gesubrogeerd op grond van art. 6:150 sub a BW (uitwinning van het goed); in het tweede geval op grond van art. 6:150 sub b BW
(betaling om uitwinning te voorkomen). De curator kan de vordering vervolgens te gelde maken ten behoeve van de gezamenlijke
schuldeisers (art. 68 en 25 Fw). De hoogte van de gesubrogeerde vordering is gelijk aan het bedrag waarvoor het goed ten behoeve van de
bijzonder verhaalsgerechtigde wordt uitgewonnen. De schuldeisers kunnen zich in het geval van executie door de bijzonder
verhaalsgerechtigde (middels de curator) verhalen op het eventuele restant. In beide gevallen kunnen zij zich (middels de curator) verhalen
op de vordering die in de plaats is gekomen van het aan de bijzonder verhaalsgerechtigde uitgekeerde. Als de schuldenaar van de
gesubrogeerde vordering nakomt aan de curator, verkeert de boedel in een vergelijkbare toestand als vóór uitwinning van het goed en
uitkering aan de bijzonder verhaalsgerechtigde. Er is geen strijd met het fixatiebeginsel of een inbreuk op de paritas creditorum.[63] Net als
buiten faillissement wordt het risico van een mogelijke insolventie van of niet-nakoming door de schuldenaar op de derde-rechthebbende
(lees: de boedel, de gezamenlijke schuldeisers) afgewenteld.
Ten aanzien van art. 453a Rv oordeelt Damsteegt-Molier in vergelijkbare zin. De beslaglegger behoudt ten aanzien van het goed dat zich in
de boedel van de derde-rechthebbende (de verkrijger) bevindt zijn bevoegdheid tot executie; art. 33 Fw blijft buiten toepassing. De boedel
wordt gesubrogeerd in de vordering van de beslaglegger jegens de schuldenaar (de vervreemder).[64]
6 Schuldeiser of niet?
Het principiële verschil tussen beide benaderingen is of de bijzonder verhaalsgerechtigde als een van de (gezamenlijke) schuldeisers moet
worden beschouwd of niet. In Benadering I is dit het geval; in Benadering II niet. Het voor de fiscus en retentor relevante verschil is met
name of zij moeten delen in de algemene faillissementkosten en moeten wachten op het verbindend worden van de uitdelingslijst
(Benadering I), of dat van de opbrengst van het geëxecuteerde goed alleen de desbetreffende executiekosten worden ingehouden en zij
moeten wachten op het verkrijgen van een executoriale titel jegens hun schuldenaar en het doorlopen van de procedure ex art. 435 Rv
waarin ex art. 25 Fw de curator wordt betrokken (Benadering II).
Als een bijzonder verhaalsgerechtigde zijn vordering jegens zijn schuldenaar in het faillissement van de derde-rechthebbende ter verificatie
moet dienen, roept dit meer algemeen de vraag op of hij ook in andere opzichten met de schuldeisers gelijk moet worden gesteld. Een
bevestigend antwoord ligt voor de hand. Dat betekent niet alleen dat beperkingen voor schuldeisers, zoals art. 33 Fw en art. 60 lid 2 Fw,
maar ook voordelen op hem van toepassing zijn. In de benadering van de Hoge Raad ligt het voor de hand dat de bijzonder
verhaalsgerechtigde het faillissement van de derde-rechthebbende kan aanvragen; dat zijn vordering jegens zijn  schuldenaar ook als
steunvordering kan worden gebruikt bij het aanvragen van het faillissement van de derde-rechthebbende; en dat hij alle bevoegdheden heeft
die ook aan 'normale' schuldeisers in faillissement toekomen, zoals de bevoegdheid om te stemmen in de vergadering van schuldeisers.
Ook zal de curator zijn belangen behartigen tegenover een executerende pand- of hypotheekhouder, zoals bedoeld in art. 57 lid 3 Fw.
Wordt Benadering II gevolgd dan ligt dit alles niet voor de hand.
7 Afsluiting
De Faillissementswet is niet geschreven voor die gevallen waarin een derde geen vordering heeft jegens de gefailleerde, maar zich wel op
een of meer van diens goederen kan verhalen voor zijn vordering. Als oplossing voor deze gevallen zijn hiervoor twee benaderingen
geschetst. In Benadering I wordt de bijzonder verhaalsgerechtigde gelijkgesteld met een schuldeiser van de derde-rechthebbende. Hij kan
een vordering ter verificatie indienen en wordt voldaan langs de weg van de uitdelingslijst. In Benadering II wordt vastgehouden aan het
uitgangspunt dat de bijzonder verhaalsgerechtigde geen schuldeiser is. Hij kan zijn recht aan de curator tegenwerpen. Zijn bijzondere
verhaalspositie verandert niet door het faillissement. De bijzonder verhaalsgerechtigde staat daardoor, net als buiten faillissement, niet
naast, maar tegenover de schuldeisers van de derde-rechthebbende.[65]
Voor beide benaderingen is wat te zeggen. Benadering II doet recht aan de bijzondere positie van de bijzonder verhaalsgerechtigde ten
opzichte van de derde-rechthebbende en diens schuldeisers. De benadering sluit goed aan bij de bepalingen die specifiek voor dit soort
gevallen zijn geschreven, zoals art. 6:150 BW en art. 435 Rv. Zij heeft als nadeel dat het systeem van de Faillissementswet moet worden
aangepast of uitgebreid. Dat zal voor sommigen een brug te ver zijn. Nadenken over aanpassing dan wel uitbreiding van het systeem is
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Voetnoot
Gelieve dit artikel aan te halen als: J.W.A. Biemans, 'Retentierecht, bodemrecht en het faillissement van de 'derde-
rechthebbende': een vergelijking met derdenpand en derdenhypotheek', TvI 2009, 15, p. 78. Mr. drs. J.W.A. Biemans is medewerker bij
het Onderzoekcentrum Onderneming & Recht en de Vaksectie Burgerlijk recht, Radboud Universiteit Nijmegen. Dit artikel is afgesloten in
maart 2009. Nadien verschenen publicaties zijn in deze bijdrage niet meer verwerkt.
Zie daarover in het kader van retentierecht: H.A.G. Fikkers, 'Verhaalsuitoefening op een zaak van een derde', TCR 2000, p. 12-
16; Asser/Van Mierlo/Mijnssen/Van Velten 3-III 2003, nr. 379; en Van Galen, Faillissementwet,  Deventer: Kluwer 2002 (losbl.), art. 26,
aant. 5 Fw. Hetzelfde geldt voor het geval waarin de persoon onder wie derdenbeslag wordt gelegd (de schuldenaar van de beslagen
vordering) in staat van faillissement wordt verklaard. Zie HR 7 januari 1983, NJ 1983, 542 (Ontvanger/Guensberg q.q.;  m.nt. BW).
Zie echter in het kader van art. 453a Rv het recent verschenen proefschrift van F. Damsteegt-Molier, Relativering van eigendom
(diss. Rotterdam), 2009, par. 4.6.7.1 en 4.8.3, dat op 5 maart 2009 verdedigd werd.
HR 20 februari 2009, LJN BG7729.
Het voorontwerp Insolventiewet blijft buiten beschouwing. Zie S.C.J.J. Kortmann en N.E.D. Faber (red.), Geschiedenis van de
Faillissementswet. Voorontwerp Insolventiewet (Serie Onderneming en Recht deel 2-IV), Deventer: Kluwer 2007, en o.a. de bijdragen in
N.E.D. Faber e.a. (red.), De bewindvoerder, een octopus (Serie Onderneming & Recht, Deel 44), Deventer: Kluwer 2008.
Zie ook Asser/Hartkamp 4-I 2004, nr. 33 e.v.; Asser/Van Mierlo/Mijnssen/Van Velten 3-III 2003, nr. 26a en 167, Pitlo/Reehuis en
Heisterkamp 2006, nr. 757, 914. Vgl. over dit onderscheid in de literatuur o.a. H.A.G. Fikkers, 'Verhaalsuitoefening op een zaak van een
derde', TCR 2000, p. 13-14.
Vgl. H. Kingma Boltjes, 'Enkele opmerkingen over het verhaalsrecht van een crediteur op goederen van derden in het Ontwerp
Burgerlijk Wetboek', RMThemis 1961, p. 3-13.
Zie art. 3:291 BW en vgl. o.a. J.E. Fesevur, Voorrechten en retentierecht (Mon. NBW B13), 1992, nr. 20; Asser/Van
Mierlo/Mijnssen/Van Velten 3-III 2003, nr. 378 en 411; F.R.A. Schaaf en A.Y. van Eybergen, 'Een retentierecht voor de
onderaannemer?', BR 1994/12, p. 999 e.v.; en zie voor een voorbeeld HR 28 juni 1996, JOR 1996/93 (m.nt. J.J. van Hees).
Een dergelijk geval deed zich voor in Rb. Amsterdam (Vz.) 20 september 2007 en Hof Amsterdam (Vz.) 24 april 2008, JOR
2009/58 (m.nt. J.W.A. Biemans). In de procedure tussen de hypotheekhouder en de executiekoper stond alleen de vraag centraal voor
wiens rekening het retentierecht diende te komen. Zie daarover mijn bijdrage 'Retentierecht en executiekoop', NTBR 2009, 4, par. 4 en
5. Vgl. ook de uitspraak van de Rechtbank Amsterdam in de bodemprocedure: Rb. Amsterdam 29 oktober 2008, met
zaaknummer/rolnummer: 377814/HA ZA 07-2340.
HR 20 februari 2009, LJN BG7729.
Zie over art. 453a Rv, F. Damsteegt-Molier, Relativering van eigendom (diss. Rotterdam), 2009, hoofdstuk 4.
Meer voorbeelden bestaan, maar blijven hier verder buiten beschouwing. Zie o.a. TM Parl. Gesch. Boek 6, p. 558;
Mellema/Kranenburg 2002 (T&I Vermogensrecht)), art. 6:150 BW, aant. 2; en Asser/Van Mierlo/Mijnssen/Van Velten 3-III 2003) nr. 378.
Zie voor de verbeurdverklaring van een goed van een niet-veroordeelde derde-eigenaar in het strafrecht, J.P. den Ouden, 'Derde
gestraft? De niet-veroordeelde eigenaar van een verbeurdverklaard goed in het strafrecht',  AAe 2001/12, p. 962-971.
Vgl. derdenpand, -hypotheek, -bodemrecht en -retentierecht. Een uitzondering kan art. 453a Rv zijn.
In het Burgerlijk Wetboek omvat het begrip 'schuldenaar' niet mede de derde-rechthebbende ten aanzien van wiens goed de
schuldeiser een bijzonder verhaalsrecht heeft. Vergelijk bijvoorbeeld de formulering en de strekking van art. 6:151 lid 2 BW.
Zie Leidraad Invordering  1990, Art. 22 IW, par. 1 lid 3. In de Leidraad Invordering  2008 ontbreekt een vergelijkbare opmerking. Zie
ook A. van Eijsden, 'Voorrecht, bodemrecht en bodemvoorrecht', in: S.C.J.J. Kortmann (red.), Faillissement en fiscus (Insolad Jaarboek
2000), Deventer: Kluwer 2001, par. 3.2.4.6, p. 69.
Zie o.a. Asser/Van Mierlo/Mijnssen/Van Velten 3-III 2003, nr. 379.
Leidraad Invordering 1990, Art. 22 IW, par. 1 sub 3a.
Zie art. 435 Rv: Parl. Gesch. Wijziging Rv e.a.w. (Inv. 3, 5 en 6), p. 91-93; H.A.G. Fikkers, 'Verhaalsuitoefening op een zaak van
een derde', TCR 2000, p. 12-16; vgl. Leidraad Invordering  2008, Art. 22 IW, par. 22.3 en 22.8.1 en 22.8.2.
Zie MvT II, Inv., Parl. Gesch. Wijziging Rv e.a.w. (Inv. 3, 5 en 6), p. 92.
Zie art. 435 lid 3 tweede zin Rv.
Zie MvT, Inv. en MvT II, Inv., Parl. Gesch. Wijziging Rv e.a.w. (Inv. 3, 5 en 6), p. 92.
Zie Leidraad Invordering  2008, Art. 22 IW, par. 22.3 en 22.8.1 en 22.8.2; vgl. Leidraad Invordering  1990, Art. 22 IW, § 1 lid 2; J.J.
Vetter, Faillissementswet,  Deventer: Kluwer 2008 (losbl.), Fiscaal Commentaar, par. 13.10; J.J. Vetter, P.J. Wattel en M.H.M. van Oers
(m.m.v. W. de Wit), Invordering van belastingen,  Deventer: Kluwer 2005, nr. 1405, p. 230, met literatuur- en jurisprudentieverwijzingen.
Zie daarover in het kader van retentierecht: H.A.G. Fikkers, 'Verhaalsuitoefening op een zaak van een derde', TCR 2000, p. 12-
16; Asser/Van Mierlo/Mijnssen/Van Velten 3-III 2003, nr. 379; en Van Galen, Faillissementwet,  Deventer: Kluwer 2002, (losbl.), art. 26,
aant. 5 Fw. Anders lijkt te oordelen Hof Amsterdam 24 maart 2009, zaaknr. 200.001.053/01 (Holland Bolroy/mrs.Gorsira en Tiethof q.q.),
echter noodzakelijk, omdat de Faillissementswet niet voor dit soort bijzondere gevallen is geschreven. Dat is het voordeel van Benadering I,
die geen verandering in het wettelijke systeem van de Faillissementswet brengt: de bijzondere verhaalsgerechtigde wordt als een
schuldeiser behandeld, en de positie van schuldeisers in de Faillissementswet is duidelijk. Maar de benadering heeft als nadeel dat
onduidelijk is wat de plaats is van onder meer art. 6:150 BW en art. 435 Rv, bepalingen die specifiek op bijzondere verhaalsrechten zijn
toegesneden. De Hoge Raad lijkt dit onvoldoende te hebben doordacht, en heeft het in ieder geval niet uitgewerkt in het arrest Ontvanger/De
Jong q.q. Hij lijkt te snel te hebben gekozen voor de vertrouwde weg, zoals eerder gevolgd in het arrest Mulder q.q./CLBN, zonder zich
daarbij af te vragen hoe deze 'bekende' oplossing zich verhoudt tot de bijzondere van toepassing zijnde wettelijke bepalingen. Het is te
hopen dat in de toekomst door de Hoge Raad of door de wetgever een oplossing wordt geboden voor de afwikkeling van bijzondere
verhaalsrechten in faillissement waarin deze bepalingen zijn verdisconteerd. Daarbij is overigens denkbaar dat de Hoge Raad of de
wetgever afhankelijk van de rechtsfiguur tot verschillende regelingen of nuanceringen komt.
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nog te verschijnen in TvI en JOR,  met betrekking tot een vordering in reconventie jegens de gefailleerde die betrekking heeft op
beslagen goederen die zich inmiddels niet meer in de boedel bevinden. De tweede alinea van r.o. 2.8 lijkt echter een belangrijke
nuancering te bevatten, waar het hof bepaalt dat een eventuele uitspraak in reconventie geen rechtskracht tegenover de boedel heeft.
Vanwege art. 435 lid 2 Rv is de schuldeiser dan alsnog genoodzaakt om zijn vordering ter verificatie in te dienen, wil hij  tot executie van
de goederen kunnen overgaan.
H.A.G. Fikkers, 'Verhaalsuitoefening op een zaak van een derde', TCR 2000, p. 13-14; Asser/Van Mierlo/Mijnssen/Van Velten 3-
III 2003, nr. 379; en Van Galen, Faillissementwet,  Deventer: Kluwer 2002 (losbl.)), art. 26, aant. 5 Fw.
Zie voor art. 33 Fw recentelijk HR 20 februari 2009, LJN BG7729, r.o. 3.4; zie voor art. 60 Fw H.A.G. Fikkers, 'Verhaalsuitoefening
op een zaak van een derde', TCR 2000, p. 14-15; en zie voor art. 57 lid 3 Fw Asser/Van Mierlo/Mijnssen/Van Velten 3-III 2003, nr. 379.
Zie Leidraad Invordering 1990, Art. 22 IW, par. 1 sub 3a. Het betreft het geval dat de vordering nog niet ter verificatie is ingediend,
bijvoorbeeld omdat een executoriale titel al voor faillissement was verkregen of omdat het bijzondere verhaalsrecht een derdenpand of
derdenhypotheek is, waarvoor verzuim voldoende is.
In de handboeken heb ik op deze vraag geen antwoord kunnen vinden. Geraadpleegd zijn Asser/Van Mierlo/Mijnssen/Van Velten
3-III 2003, Pitlo/Reehuis en Heisterkamp 2006 en Snijders en Rank-Berenschot 2007.
HR 5 oktober 1979, NJ 1980, 280 (m.nt. W.H.H).
Zie W.H. Haardt, in zijn noot (sub 4) onder HR 5 oktober 1979, NJ 1980, 280 (Ontvanger/Ametagro).
Vgl. art. 63c lid 2 Fw, dat een sterke aanwijzing bevat met betrekking tot de schuldeiser van de derde-rechthebbende met een stil
pandrecht. Aangenomen mag worden dat het ook geldt voor andere schuldeisers. Zie over art. 63c Fw o.a. M.J. van der Aa, De
afkoelingsperiode in faillissement,  (diss. Groningen), 2007, p. 96 e.v.; A. van Eijsden, 'Haagse dwaalwegen, of een enkele misslag in de
wet die de effectiviteit van surséance van betaling en faillissement zou moeten bevorderen', TvI 2005, 13, p. 47; en F.R. Salomons,
'Enige wijzigingen in de Faillissementswet', MvV 2005/3, p. 47.
Vgl. Fesever die opmerkt: 'Een bevoegdheid om het retentierecht in te roepen tegen een derde brengt mijns inziens mee, dat het
ook kan worden ingeroepen tegen schuldeisers van die derde.' J.E. Fesevur, Voorrechten en retentierecht (Mon. NBW B13), 1992, nr.
19, p. 62.
Aan art. 60 lid 1 Fw en art. 6:53 BW komt blijkens de parlementaire geschiedenis in faillissement dezelfde betekenis toe, zie
S.C.J.J. Kortmann en N.E.D. Faber (red.), Geschiedenis van de Faillissementswet. Wetswijzigingen (Serie Onderneming & Recht, Deel
2-III), Zwolle: W.E.J. Tjeenk Willink 1995, p. 174.
Art. 60 lid 2 Fw is derhalve een uitzondering op de regel van art. 60 lid 1 Fw en die van art. 6:53 BW.
Aangenomen mag worden dat art. 58 lid 1 Fw mede van toepassing is op een derdenpand en derdenhypotheek. Ook als de
derdenpandhouder of -hypotheekhouder onnodig wacht met executeren dient aan de curator de bevoegdheid tot termijnstelling toe te
komen. Is hun schuldenaar niet in verzuim en zijn de derdenpandhouder en -hypotheekhouder nog niet bevoegd tot parate executie,
dan kan de curator nog geen termijn stellen.
HR 17 maart 1995, NJ 1996, 471 (Mulder q.q./CLBN;  m.nt. WMK).
Vgl. art. 58 lid 1 Fw ('onverminderd hun recht') en HR 17 maart 1995, NJ 1996, 471 (Mulder q.q./CLBN; m.nt. WMK), met name
r.o. 3.3.2 en 3.3.4.
Dit geldt niet alleen voor de fiscus met een voorrecht, maar ook voor de retentor, zie o.a. N.E.D. Faber, 'Retentierecht en art. 57
lid 3 en 60 Fw', NbBW 1998/6, p. 75-76; T.B. Wessels, 'De positie van de retentor in geval van faillissement', NTBR 2003, 6, p. 298;
Van Galen, Faillissementswet,  Deventer: Kluwer 2004, (losbl.), art. 57 Fw, aant. 8 Fw.
Zie Leidraad Invordering  2008, Art. 22 IW, par. 22.6 (en vgl. par. 73.1.7); vgl. Leidraad Invordering  1990, Art. 22 IW, par. 1 lid 6.
Zie bijvoorbeeld A. van Eijsden, 'Voorrecht, bodemrecht en bodemvoorrecht', in: S.C.J.J. Kortmann (red.), Faillissement en fiscus
(Insolad Jaarboek 2000), Deventer: Kluwer 2001, par. 3.2.4.6, p. 69; en J.J. Vetter, P.J. Wattel en M.H.M. van Oers (m.m.v. W. de Wit),
Invordering van belastingen,  Deventer: Kluwer 2005, nr. 1408, p. 236.
J.J. Vetter, P.J. Wattel en M.H.M. van Oers (m.m.v. W. de Wit), Invordering van belastingen,  Deventer: Kluwer 2005, nr. 1408, p.
236; vgl. A.J. Tekstra, Fiscale aspecten van insolventies,  Lelystand: Koninklijke Vermande 1999, p. 122.
HR 5 oktober 1979, NJ 1980, 280 (m.nt. W.H.H.). Zie Van Eijsden, a.w., par. 3.2.4.6, p. 69, en Vetter, Wattel en Van Oers, a.w.,
nr. 1408, p. 236.
Vgl. Van Galen, Faillissementswet,  Deventer: Kluwer 2006 (losbl.), art. 33, aant. 4, 7 en 8 Fw.
Vgl. Pitlo/Reehuis en Heisterkamp 2006, nr. 914.
De regeling in de Leidraad Invordering kan mogelijk zo begrepen worden dat de fiscus afstand doet van zijn bijzondere
verhaalsrecht en rechtstreekse uitkering uit de opbrengst door de curator 'in ruil voor' de verificatie van een vordering met de waarde in
het economisch verkeer van de in beslag genomen zaken met een maximum van de belastingschuld van de belastingplichtige met
behoud van voorrang.
HR 20 februari 2009, LJN BG7729.
Zie noot 32 van haar conclusie vóór HR 20 februari 2009, LJN BG7729.
Het is daarom eigenlijk opvallend dat de fiscus is gaan procederen. Op grond van de zelfgekozen benadering in de Leidraad
Invordering had wellicht verwacht kunnen worden dat de fiscus zich goed in de benadering van de curator had kunnen vinden.
Het is waarschijnlijk dat deze rechtsregels geldend recht zijn, maar zeker is dat niet. Het betreft immers verschillende
rechtsfiguren, hetgeen mogelijk een verschillende benadering rechtvaardigt.
Dat is een interessante ontwikkeling, omdat ook in de literatuur dit onderscheid niet altijd even goed uit elkaar wordt gehouden. Zie
bijvoorbeeld de analyse van H.A.G. Fikkers, 'Verhaalsuitoefening op een zaak van een derde', TCR 2000, 1, par. 4.
Zie bijvoorbeeld ten aanzien van art. 6:150 BW: H.A.G. Fikkers, 'Verhaalsuitoefening op een zaak van een derde', TCR 2000, p.
13; Leidraad Invordering 1990, Art. 22 IW, par. 1 sub 3a; en ten aanzien van art. 435 Rv: H.A.G. Fikkers, 'Verhaalsuitoefening op een
zaak van een derde', TCR 2000, p. 14; Asser/Van Mierlo/Mijnssen/Van Velten 3-III 2003, nr. 379; en Van Galen, Faillissementwet),
Deventer: Kluwer 2002, art. 26, aant. 5 Fw.
Daarmee bedoel ik dan niet zozeer het systeem van de Faillissementswet, maar met name het systeem van het Burgerlijk
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Wetboek (art. 6:150 BW) en het Wetboek van Burgerlijke Rechtsvordering (art. 435 Rv).
Deze regel is verwoord in de parlementaire geschiedenis bij  art. 60 Fw, waarin wordt opgemerkt dat 'de schuldeischers, te wier
behoeve het faillisssementsbeslag in het leven is geroepen, nooit meer rechten kunnen doen gelden dan aan hun schuldenaar
toekomen' en dat in dat verband 'de curator dus evenmin afgifte [kan] vorderen, zoolang die voorwaarde [= voldoening van het
verschuldigde] niet wordt vervuld'. Zie S.C.J.J. Kortmann en N.E.D. Faber (red.), Geschiedenis van de Faillissementswet. Heruitgave
Geschiedenis van de Wet op het Faillissement en de Surséance van Betaling, deel I, (Serie Onderneming & Recht, Deel 2-I), bewerkt
door Mr. G.W. Baron van der Feltz, Haarlem 1896, Zwolle: W.E.J. Tjeenk Willink 1994, p. 479.
Zie noot 32 van de conclusie van A-G Wesseling-van Gent vóór HR 20 februari 2009, LJN BG7729; en vgl. Van Galen,
Faillissementswet), Deventer: Kluwer 2006 (losbl.), art. 33, aant. 4, 7 en 8 Fw; en F. Damsteegt-Molier, Relativering van eigendom
(diss. Rotterdam), 2009, par. 4.6.7.1. A-G Wesseling-Van Gent meent wel dat art. 33 Fw van overeenkomstige toepassing is. Het is
echter maar de vraag of een dergelijke uitbreiding van art. 33 Fw wel zo voor de hand ligt. Damsteegt-Molier betoogt in het kader van
art. 453a Rv van niet. De positie van de bijzonder verhaalsgerechtigde lijkt door het buiten toepassing laten van art. 33 Fw op die van
een separatist (art. 57 lid 1 Fw).
Vgl. Leidraad Invordering  2008, Art. 22 IW, par. 21.3; A. van Eijsden, 'Voorrecht, bodemrecht en bodemvoorrecht', in: S.C.J.J.
Kortmann (red.), Faillissement en fiscus (Insolad Jaarboek 2000), Deventer: Kluwer 2001, par. 3.2.2.1, p. 45.
Voor zover hij  het bodemrecht ook kon inroepen tegen de derde-eigenaar buiten diens faillissement.
Is in het faillissement van de belastingplichtige (de schuldenaar van de fiscus) een afkoelingsperiode afgekondigd, ligt
overeenkomstige toepassing van art. 63c lid 2 Fw op de curator van de derde-eigenaar voor de hand.
Zie dezelfde zin: H.A.G. Fikkers, 'Verhaalsuitoefening op een zaak van een derde', TCR 2000, p. 15, laatste alinea. In de
literatuur wordt in het kader van art. 60 Fw soms aangenomen dat een retentierecht alleen betrekking kan hebben op een zaak van de
schuldenaar. Zie B. Wessels, Gevolgen van failietverklaring (2) (Polak-Wessels Deel III), Deventer: Kluwer 2003, nr. 3491, p. 282. Dit
dient mijns inziens zo begrepen te worden dat art. 60 Fw alleen van toepassing is op een retentierecht dat rust op een zaak die
toebehoort aan de gefailleerde schuldenaar.
Zie S.C.J.J. Kortmann en N.E.D. Faber (red.), Geschiedenis van de Faillissementswet. Wetswijzigingen (Serie Onderneming &
Recht, Deel 2-III), Zwolle: W.E.J. Tjeenk Willink 1995, p. 173-175.
Zie Van Galen, Faillissementswet,  Deventer: Kluwer 2004 (losbl.)  art. 60, aant. 6 Fw.
Denk bij  een retentierecht bijvoorbeeld aan een langdurige reparatie of restauratie van een zeeschip dat langer duurt dan het
faillissement van de eigenaar daarvan, en waarbij de verplichting tot afgifte op grond van de overeenkomst en de vordering tot betaling
pas na afloop van het faillissement ontstaan.
Vgl. zijn bevoegdheid tot lossing ex art. 58 lid 2 en art. 60 lid 2 Fw.
Zie Van Galen, Faillissementswet,  Deventer: Kluwer 2004 (losbl.), art. 60, aant. 6 Fw.
Nog afgezien van het feit dat de bijzonder verhaalsgerechtigde niet tot de schuldeisers van de derde-rechthebbende moet worden
gerekend.
Zie F. Damsteegt-Molier, Relativering van eigendom (diss. Rotterdam), 2009, par. 4.6.7.1. en par. 4.8.3-4.8.4.
Vergelijkbaar met een revindicerende eigenaar, die ook zijn (eigendoms)recht aan de boedel (curator, gezamenlijke schuldeisers)
tegenwerpt en die ook niet als een van de schuldeisers wordt behandeld.
